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　本稿は，アメリカの連邦憲法に明文規定のない権利を保障する裁判所の
権限について考察するものである。特に，従来判例においてプライバシー
として保護されてきた事例を取上げながら，その中で裁判所が語ってきた
基本的権利 fundamental rights の性質を検討したい。本稿はこの点を考察
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するのに，Bhagwat の見解1）を参考にする。Bhagwat の憲法上の権利の考
え方は，判例において語られる基本的権利を考察する際に有意味であると
思われるためである。
　Bhagwat は，現代の多くのアメリカ人が個人に保護される不可侵の権
利として憲法上の権利観念を有することを指摘し，つまり彼らにとって権
利とは，ある特定の自由 freedom として認識されているとする2）。これは，
他人の干渉を受けずに特定のやり方でふるまったり，行動したりしなかっ
たりするための資格である。ある行為が権利として保障されることは，も
ちろんその範囲には制約が伴うが，その保障範囲内であればその行為をす
ることに干渉されないことはもちろん，その行為を行っても刑事訴追を受
けないことを意味する。この保障範囲内では諸個人には自らが保障範囲に
含まれると考える行為をする資格があり，諸個人にそのような自律を付与
することに権利の本質があるとされているのである3）。
　この権利観念を法的に理論化した論者として Dworkin が挙げられる。
Dworkin は判例理論を参照した結果，権利観念として，切り札としての権
利を主張する4）。それは道徳的価値に基づく法的権利の主張であり，権利
観念の基底には平等の観念が存することが主張される。Dworkin の切り札
としての権利観念は， 現代アメリカ人民がもつ権利観念に合致すると
Bhagwat はいう。それは，切り札という観念が個人の選択に干渉する他
者を排除するという意味での個人の権利の捉え方と非常に調和するためで
ある。このとき，個人の権利に対峙するのは集合的な利益であり，これは
政府による個人への干渉を正当化する際に用いられるものである。この点
については，憲法の権利が政府に対峙する点を考慮すれば，自然な捉え方
1）　ASHUTOSH BHAGWAT, THE MYTH OF RIGHTS: THE PURPOSE AND LIMITS OF CON-
STITUTIONAL RIGHTS (Oxford University Press 2012) (2010).
2）　Id. at 23.
3）　Id. at 24.
4）　RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY (1977).
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であると Bhagwat は述べている5）。
　確かに，「権利を有する」ことが意味する機能として，Dworkin の切り
札の権利や道徳に基づく理論は権利に関するアメリカ人民のコンセンサス
と非常に適合的であると Bhagwat はいう6）。この考えによれば，特定の行
為に従事する資格を構成するものが権利とされ，またそれは諸個人に帰属
する7）。つまりこの命題では，憲法上の権利の二つの要素が指摘されてい
る。一つは，憲法上の権利が特定の種類の行為に対しては政府の介入から
強力な保護を受けることである。他人，特に政府からの介入から自由に特
定のふるまいに従事する（あるいは従事しない）ための許可書として権利
は理解される。権利を有することとは，個人にその個人的な生活領域での
自律領域を戧設する機能を付与することとされる。特に憲法上の権利は，
そのうちの基本的なタイプの行為を特定し，その行為を政府の介入から保
護する。もう一つは，その権利が個人によって保有されることである。い
ずれかが欠ければ，権利は存在しないというのが共通の理解として存在し
ていると Bhagwat は分析する。
　しかし Bhagwat は，この理解の下で「権利を有する」ことの意味とし
て可能なのはただ一つ，すなわち，憲法と権利章典は権利を戧設するもの
では全くないことに尽きるという8）。Bhagwat は，憲法上の権利は個人的
5）　現代に広く支持される見解としてまた，Bhagwat は利益衡量も挙げる。裁
判所の判断形成過程では，憲法上の個人の権利とこの権利を制約する政府利益
という両者の価値の衡量が行われる。その権利が絶対的ではないこと，そし
て，裁判官は個人の権利が社会に劣位すべきと決めることができ，またこれを
決めなければならないことが前提にされている点に利益衡量の核心があると
Bhagwat はいう。BHAGWAT, supra note 1, at 26─27.
6）　Id. at 24.
7）　この権利の捉え方は，利益衡量にも共通すると Bhagwat はいう。反対に，
両者の違いとして，利益衡量が道徳的側面よりも権利の法的側面を重視する傾
向にある点や，また，利益衡量は社会的利益に比較した場合の個人の権利が劣
位する傾向がある点も指摘されている。
8）　Dworkin らの理論は，権利がどのように作用すべきか，そして実際に作用す
るかに関する理論であり，権利そのものに関する理論としては根本的に誤りで
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personal なものではなく，また，権利観念自体が憲法上の議論に対して寄
与するものはほとんどないと述べる9）。憲法上の権利に関する Bhagwat の
基本的な態度は，その観念自体を神話とする10）。また権利章典は，今日に
理解されているような，個人の諸権利を戧設することを目的とするもので
さえないとされる。Bhagwat の意図は，権利章典が重要ではないという
ことではなく，これらの権利条項はアメリカの政府の構造の本質的部分を
形成するものであり，決して個人の権利を戧設するものではないことにあ
る。確かにこれらの権利条項は，個人の権利を戧設すると理解され続けて
きたが，実際にはこれらのどれも本当の true 個人の権利を戧設するもの
ではないと Bhagwat は主張する11）。
　憲法上の権利観念自体が神話であるという Bhagwat にとって，権利条
項は個人に権利を付与するものではなく，政府の行為に制約を課すもので
ある。そして憲法問題を論ずる際に個人の権利を付与することからアプロ
ーチするのか，それとも政府の行為に制約を課す議論として展開するかに
は大きな違いがあると Bhagwat はいう。Bhagwat によれば，個人の権利
の議論は無益で空っぽの議論であるが，政府に課される制約の議論はより
生産的な議論として捉えられる。
　つまり Bhagwat にとって憲法が示唆するのは個人の権利ではなく政府
の行為であり，憲法問題において問われるべきは，個人の権利に対抗する
政府利益ではなく，その政府行為が憲法によって制約を課されている範囲
であるか否かにあるとされる。政府の行為が合憲か否かの判断は，個人と
の関係から生じるものではないために Bhagwat は利益衡量を批判する12）。
あると Bhagwat は主張する。
9）　BHAGWAT, supra note 1, at 28.
10）　Id. at 1.
11）　なお，Bhagwat の主張対象は，アメリカ連邦憲法上の権利であり，権利一
般ではない。ゆえに，権利概念をめぐる法理学上の争いに関して答えるもので
はないという。
12）　Bhagwat によれば，政府が同一の行為を行った場合であっても，それぞれ
の個人に対する実際の侵害の程度によって異なる判断が下される点も問題とさ
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　Bhagwat の見解は，憲法の意義すべてを政府の権限の観点において考
察する点に特徴がある。これは憲法上の権利に関する通常の理解とも，ま
た判例の理解とも異なる。どのようにすれば，このような権利観念が成り
立つのか。Bhagwat の権利論は，権利章典や修正14条を含む，権利条項
の中に明文で規定される権利に関してもその「権利性」を否定するもので
ある。それは，権利として明文規定される価値をもっていたとしても，個
人の権利は存在せず，政府の権限の観点においてのみ語られるべきことを
主張するものである。
　この Bhagwat の議論は，憲法上の権利観念に対するアプローチとして
は，これを否定するものであるため，一見すると，憲法上の権利観念の分
析からは遠ざかる理論であるように思える。しかしこれは，明文の根拠規
定があるためにこれまであまり問われてこなかった憲法上の権利の存在根
拠を問う理論であり，これは，明文規定のない権利について議論する際に
必要となるものである。また Bhagwat の議論は，裁判所が語る権利の正
当化理論を提示するものでもある13）。
　本稿は，明文規定のない権利に対する裁判所のアプローチとしての基本
的権利の性質がいかなるものかについて， 同性婚の判例を取上げ，
Bhagwat の見解を参考に考察するものである。
1　「権利」に関する Bhagwat の見解
　Bhagwat が憲法問題を政府の権限において考察すべきと主張するのは，
政府の権限が濫用されないための憲法の役割を重くみるためである。そし
てこの政府権限は，人民主権に違反してはならないとの観点から判断され
る。Bhagwat は，アメリカの統治の構造において憲法，そして権利を理
れる。
13）　Bhagwat は，個人の権利をベースにする裁判所の理論では裁判所自身がそ
の権利を語る権限を正当化できていないことを指摘する。その上で，彼自身の
裁判所の権利論として採用されるべき理論を展開している。
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解すべきことを主張する。
　以下では，Bhagwat の権利に関する見解の整理を試みたい。
⑴　憲法上の権利に対する構造的アプローチ
　Bhagwat の権利観念は現代のアメリカの人々や法学者の間で広く共有
されている捉え方とは異なるものである。Bhagwat によると，アメリカ
連邦憲法が保障する権利とは，現代に広く支持される権利観念ではなく，
伝統的な（つまり，連邦憲法や権利章典の起草者や，19世紀の法学者や政
治学者が認識していた）権利観念に基づくものであることが主張され
る14）。権利の性質に関する現代での捉え方と伝統的な法理論には深刻な乖
離があるため，前者は憲法の権利の実体とは異なるものであることが指摘
される。Bhagwat は，両者の乖離はアメリカの歴史を通じて形成され15），
建国期の権利観念はその意味と目的の面で現代とは異なる特徴を有してい
たという。
　現代に広く共通する権利観念と伝統的なそれが異なることは常に問題に
なるわけではない。しかし Bhagwat によると，現代の裁判所が権利章典
や他の権利条項（特に，修正14条）を実施する際，裁判所は伝統的見解に
依拠していると分析される16）。つまりこのとき裁判所は個人の自律領域の
保護ではなく，政府の権力濫用をコントロールするために企図された集合
的手段としての権利観念に依拠していると Bhagwat はいう。そのために
Bhagwat は，権利に関する伝統的見解を理解する必要性を訴えるのである。
　伝統的な権利の性質として，Bhagwat は，これが政治的な意味で捉え
14）　BHAGWAT, supra note 1, at 30.
15）　アメリカ人民の意識の中核には，建国以来ずっと権利の観念が留まり続けて
いるとの指摘から，Bhagwat にとっては権利の性質を捉えるための基準となる
べき時点として建国期に注目していると思われる。Id. at 31.
16）　Id. at 37. 連邦最高裁は，個人の憲法上の権利に基づく「現代的な」権利の理論
を採用しているように思われるが，Bhagwat はこの理論では裁判所の権限を正当
化できていないため伝統的理論を採用すべきことを主張していると思われる。
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られていたという。アメリカ統治システムの基礎には人民主義に基づく主
権の考え方が置かれ，この考えを基に，政府（治者）と人民（被治者）の
政治協約に基づく関係性が出来る。権利とは，この両者の政治的関係性に
おいて捉えられることとなり，これは専制君主17）に対抗する人民の権利で
ある18）。つまり民主主義における人民の権利との考え方である。
　Bhagwat によると権利や自由の観念は，専制君主に対抗する人民とい
う政治的関係性から必然的に生じる争いの中から生じたものとして推測さ
れ19），そこから，建国期の権利観念は，個人ではなく集合体としての人民
が国家に対抗するとの図式において理解されていたという。これは，個人
が保有するという（現代の）権利観念とは明らかに異なる捉え方である。
　Bhagwat によれば，この見解は憲法および権利章典の中にも取り入れ
られており，そのため，ここに規定される権利とは，専制的な権威から集
合体としての人民を保護する点に核心があるとされる20）。
17）　イギリス国王からの支配は，1770年代から1780年代に排除されたと考えられ
るが，1780年代を通じて今度は，人民の権利に対抗するものとして州政府（州
の立法府）の存在が現れたことが指摘されている。権利は，州政府に対抗する
人民の権利として捉えられ，いずれにせよ個人の権利の考えが採用されていな
いことを Bhagwat は指摘する。
18）　BHAGWAT, supra note 1, at 31.
19）　Bhagwat はこの点に関する Wood の見解を引用する。Wood によれば，治者
の利益に対抗するための権利として集合的な人民に属する公的な権利が用いら
れたことに比較すると，社会全体の一般意思に対抗する個人の私的権利はあま
り強調されていなかったと思われることが指摘される。市民の自由 civil liberty
の特質が個人的な視点ではなく，政治的集合体または州の自由 freedom にあ
ったとされる。GORDON S. WOOD, THE CREATION OF THE AMERICAN REPUBLIC, 
1776─1787, at 61 (1969).
20）　BHAGWAT, supra note 1, at 32. さらにこのような建国期の権利観念は1689年の
イギリス権利章典に淵源を有することが指摘されている。イギリス市民革命に
おける議会と国王の対立構造からも，Bhagwat は権利観念が統治構造において
理解されるべきことを主張するのである。連邦憲法や連邦の権利章典より早く
採択されたヴァージニアやペンシルヴァニアの権利章典の特徴として，人間が
失うべきと考えられていなかった重要な権利は，憲法によって「付与」ではな
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　そのため， 憲法上の権利は人民に帰属するものであるものとして
Bhagwat は観念する21）。連邦憲法の起草者の考えとして，中央の連邦政
府の権限を制約する手段として権利が観念されていたと Bhagwat はい
う22）。
　Bhagwat が分析する伝統的な権利観念によると，これが集合的な人民
く「保護」されると考えられていたことから，憲法は治者である政府に特定の
行為を要請するものとして捉えられ，つまり州の統治構造やその制約に主たる
目的があったという。Wood, id. at 271─273. この点から，憲法や権利の目的が
個人の自律領域の戧設やその保護ではなく，専制的な政府から保護すること，
そしてその対象が（個人ではなく）人民であることが指摘される。その後に制
定された連邦憲法や権利章典が，州政府の代表者により成り立った点を考慮す
ると，州憲法や州の権利章典のこれらの特徴が連邦レベルの文書に組み込まれ
ているとみることは自然ということになるだろう。州憲法において州政府に対
する人民の権利として権利が捉えられていたことから，州の代表者らで構成さ
れた制憲会議にて，連邦憲法に連邦政府に対する州の権利として集合体として
の人民の権利の考えが取り入れられたことは自然であると Bhagwat は示唆す
る。BHAGWAT, id. at 31─38.
21）　Bhagwat は個人に帰属する権利観念を採用していない論者として Meyer と
Adler を挙げる。Meyer は，人間の尊厳を中心とした権利の実施を主張する。
これは，人格の威厳を保ち，コミュニティーとの相互承認を達成するという道
徳的主張を含む。Linda Ross Meyer, Unruly Rights, 22 CARD. L. REV. 1 (2000). 
Bhagwat は，Meyer の権利観念が個人の行為自体に結びつけられているわけで
はなく，個人と政府の関係性に求められている点に主たる特徴を見出す。また
Adler は，憲法上の権利をルールに対するものとして捉え，憲法上の権利が権利
保有者に対して保障するのは，すべてのルールではなく特定のルールに対する
防御であるという。Matthew Adler, Rights against Rules, 97 MICH. L. REV. 1, 3 (1998). 
Bhagwat は，Meyer の権利観念について，政府と個人の関係性に注目した点
は評価しながらも，人間の尊厳と尊重の観念に依拠した権利アプローチでは憲
法の基本目的を適切に表現できているかが疑問であるという。また Adler の権
利観念に対しては，これが特定の個人の行為を保護するものではなく，特定の
法的ルールを禁止する点に特徴があるとし，憲法問題を取り扱う裁判所が政府
の行為に注目して判断する点では Adler に賛同しながら，特定の政府行為が違
憲になる理由が示されていない点を批判する。BHAGWAT, id. at 27─28.
22）　BHAGWAT, id. at 34.
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に属するという点，そして民主主義という構造的な観点からアプローチし
ているという特徴を指摘できる23）。つまり，憲法の権利観念の考察として
伝統的な見解を参照する Bhagwat の理論は，政府の統治構造や政治的プ
ロセスの観点から憲法の特徴を理解するものである。この点において彼の
理論は Ely のプロセス理論と共通している。実際，Bhagwat 自身が Ely の
理論に多分に影響を受けていると述べている24）。
　Ely の著である『民主主義と司法審査』25）は司法審査の理論を提供した
ものであり憲法上の権利論を述べたわけではないことを認識しながらも，
Bhagwat はこの理論において憲法上の権利論に対する重要な示唆がなさ
れているという26）。Ely と共通する点として Bhagwat は，憲法上の権利を
理解する際に構造的アプローチを採用している点を挙げる。Ely は政府の
正統なプロセスを保障する点にアメリカ連邦憲法の特徴を見出していた。
自由 liberty の維持のため，連邦憲法がどのような方法を用いたのかとい
えば，それはすべての人に開かれた政治プロセスを保障することによって
であり，その結果として多数者だけではなく少数者に対しても同様に等し
く配慮するという代表者の役割が強調されていた。つまり，実体的価値そ
のものというより，実体的な選択を行うための決定プロセスがすべての人
23）　権利の性質について構造的アプローチをとる論者として Amar がいる。
Amar は連邦憲法が制定された当時での人民に帰属する権利の考え方を主張す
るが，憲法上の権利の性質は南北戦争の後に個人的な性質をもつように変質し
たことを主張する。AKHIL REED AMAR, THE BILL OF RIGHTS 152─155 (1998). 
Bhagwat は Amar の再建期の権利観念の変容について，言いすぎだ overstate
としている。建国期の権利観念として Bhagwat が主張するように集合的な意
味で権利が捉えられていたとして，再建期に導入された修正条項の意義をどの
ように解釈するかが問題となろう。
24）　BHAGWAT, supra note 1, at 28─29.
25）　JOHN HART ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST (1980). 邦訳として，ジョン・H・
イリィ『民主主義と司法審査』佐藤幸治・松井茂記訳（成文堂，1990年）。
26）　制度上，民主主義的正統性のない裁判所の違憲審査権がなぜ正当化され得る
のかについて Ely は，政治過程を適切に保障するという点に裁判所の役割を見
出すことで民主主義の側面からその正当性を示したのである。
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に対して開かれている構造を保障することによるという，プロセス理論を
Ely は展開していた。
　Bhagwat は Ely のプロセス理論に対して，より実体的な側面に注目した
アプローチを採用する。それは，自由な社会において存在すべき市民と国
家の関係性に関する特定モデルを満たすものとして憲法を捉える点に表れ
るという。そのため，Bhagwat は，特定の実体的価値の実現（政府の影
響から独立した市民的制度の維持の重要性など）を憲法が保障すべきもの
として捉えることになる。
　すでに指摘したように，Bhagwat は現代において広く受け入れられて
いる権利観念とは異なる考えを有する。現代の観念によれば，憲法上の権
利は個人に帰属するとされる傾向があり，またそこでは常に義務が語られ
るわけではない。Bhagwat はこのような現代の権利観念が孕む問題点を
Hohfeld の権利の捉え方27）に依拠しながら指摘する。
　Hohfeld の権利観念は，「通常の」場合に意味する権利の捉え方とは異
なるものである。Hohfeld は，法学者を含め，人々が通常用いる「権利
right」という言葉が，多様かつ複合的な意味で使用されている状況を問
題として認識し，これによって誤解，訴訟，紛争や一貫性のない判決の原
因になっていることを懸念する。また，このような終りの見えない議論と
紛争は，憲法解釈論上の争いを生む原因であることも指摘する28）。そこで
27）　WESLEY NEWCOMB HOHFELD, FUNDAMENTAL LEGAL CONCEPTIONS: AS APPLIED 
IN JUDICIAL REASONING 35─64 (Walter Wheeler Cook, ed., The Lawbook Ex-
change 2010) (1919). ただし，Hohfeld の試みは，権利観念の解明や定義づけに
あるわけではないとされる。法の目的や機能を明確に論じるために必要となる
法の基本的観念を明確に言葉として表す（法学者，裁判官，立法者，一般市民
を含めた，われわれに伝える）ことにあったと思われる。この作業において，
権利観念の意味を整理したのである。また Hohfeld の権利観念について例えば
参照，田中成明『現代法理学』（有斐閣，2011年）222─224頁。Hohfeld が用い
る用語の邦訳はこれに依拠した。Bhagwat は Hohfeld を参照するが，Hohfeld
の権利が憲法上の権利に限定されるわけではない点には Bhagwat 自身が注意
を促している。
28）　例えば合衆国憲法修正14条には，「特権」や「免除」の文言が使用されてい
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Hohfeld は権利を含めた基本的な法的観念としての新しい整理を試みるの
である。
　Hohfeld は，実際の裁判において使用される「権利」という一つの用語
が，多様に展開した意味や役割，機能をもって語られていると考えられる
ことから，一つの用語の意味を明確に捉えるため，その意味をもっと単純
化すべきことを主張する。そこで Hohfeld は，権利を相手の義務を引き出
すほどの積極的な主張に限定する29）。これにより，通常の使われ方での
「権利」が包含するそれ以外の意味を権利の意味から排除したのである。
　Hohfeld のこの権利の捉え方は，彼の提唱する，権利を含めた八つの基
本的観念の分類による。その分類方法はこうである。Hohfeld は二人の個
人間の法的関係性に注目し，法律家や裁判官によって極めて重要だと認識
される法の基本的観念として八つを挙げる。この際，Hohfeld は一つの法
的関係が二つの異なる視点から描かれる点に注目する。つまり，一つの関
係は二つの目的を有することになる30）。
る。しかし，特権や免除と「権利」がどのような相違があると起草者によって
認識されたのかは明確ではなかったことが指摘される。彼らの頭の中では権利
と特権に関する区別があったかもしれないが，その後に裁判所や他の法律家が
これらの内容や観念を表現する際，いつでも「権利」の用語が使用されている
事実が指摘される。Arthur L. Corbin, Foreword to HOHFELD, supra note 27, at viii. 
また，用語の意味の不明確さが憲法解釈論上の混乱を生む要因として指摘され
ることは，Hohfeld の法的観念の分析および権利観念における権利が，憲法上
の権利として分析されるべきことを意味するわけではない。そのため，憲法典
に明記される特権や免除，権利の用語の意味を Hohfeld の分類が意味するもの
として対応させることは適切とは限らない。
29）　Walter Wheeler Cook, Introduction to HOHFELD, supra note 27, at 7.
30）　例えば契約において，X が Y に対する権利を有するとしよう。その内容は，
X の土地から Y を離れさせるというものである。これに対応して，Y の視点か
らは，X に対して彼の土地から離れる義務を有する。このように，X と Y とい
う二人の個人間の間に存在する法的関係は，X の「権利」と Y の「義務」とい
うそれぞれの視点に立った場合の二つの捉え方がなされる。HOHFELD, supra 
note 27, at 38.
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　Hohfeld の基本的観念の分類は，二人の個人間の法的関係性から生じる
この前提を軸にして構成される。ある者の「権利」は，別の者の行為に対
する支配を意味し，この権利と相関関係をもつもう一方の者の「義務」
は，権利者の利益のための強制を意味することになる。
　基本的観念に関する Hohfeld の整理は，このように二人の個人の法的関
係に注目してなされるため，一方の個人の視点から語られる観念と，もう
一方の個人の視点から語られる観念とが相関関係にあるものとして分類さ
れる31）。そして，一つの用語（権利や義務など）は一人の個人に対応して
捉えられるのである。
　Hohfeld は，通常の用語として用いられる権利の内容が，四つの内容を
もつとして「権利」を四つに分類する。つまり権利に加え，特権 privileg-
es，権能 powers，免除 immunities を見出す。さらに，一方の個人が有す
るこれらに対応して，もう一方の個人が有するのが，それぞれ，義務，無
権利 no-right32），責任 liability，無能力 disability である33）。これらは，権
31）　Hohfeld の整理においてはさらに，このような対応関係だけではなく，一方
の個人から捉えられる観念と反対（矛盾）する観念との関係性の視点からも説
明がなされている。
32）　Hohfeld は新たな用語を戧設することを目的とするものではないが，no と
right をハイフンで結んで出来たこの用語は，Hohfeld が特権と相関関係にあ
る考えを表すために戧作した唯一のものともいえる。See Corbin, supra note 
28, at ix.
33）　多くの個別事例（判例）を参照し，これらの実際の事例における法的問題が
裁判官によって認識され議論される過程において，「権利」がもつ言葉が多義
的に捉えられていること，そしてこれにより妥当な議論や解決が導かれていな
いことを危惧する。そこで実際の事例において，認識されるべき問題の所在を
適格に捉えるために「権利」を四つの用語に分類し，その言葉の実際の使われ
方を注意深く観察した上で，それぞれに一つの内容を当てはめたのである。
Hohfeld の分類を用いることで，実際に問題が生じた場合，その法的問題の所
在を適格に捉えること（言葉として表すこと）が可能になることが期待できる
（彼の法的観念の分類は，その言葉が裁判官によって実際に用いられる方法に
基づいて分析されているため，極めて実践的な観点から法的問題に取り組む態
度といえる）。その背景には，言葉の明確な意味を認識せずに，問題に取り組
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利を分類した最初の四つの観念が有する法的利益に対応する，法的責務と
しての特徴を有している34）。このようにして Hohfeld により，それぞれの
観念が一つの意味を有するものとして整理し直されたのである。
　Hohfeld は，権利という一つの用語が多様な用いられ方をするために生
ずる紛争等を解消するために，一つの用語がもつ意味や機能を一つに限定
することを提案した。その考えと用語が一対一で対応するように権利観念
を整理したのである。これにより，ある特定の用語が有する意味が明確に
なり，そして，自分の考えを適格に相手に対して伝えることが可能とな
る。そのため，どの用語を使用するかの選択も重要な意味をもつ35）。
　Hohfeld を参照する Bhagwat の権利観念の特徴としては，Bhagwat が
権利と義務の法的関係に留意している点が挙げられる36）。ある者が権利を
有するのは，これに対する他の者の義務が存在している場合に限定される
のである。Bhagwat はこの権利観念を参照して，憲法の権利を含む，現
代の権利に関する広く共有された考え方は，Hohfeld が分類する権利の範
疇には収まらないという問題点を指摘する。現代に共有される権利観念の
多くは諸個人が保有する自由として憲法の権利を捉えるため，このような
権利観念は，Hohfeld の分類を基準にすれば，義務を伴わない「特権」と
して理解するのが適切なように思えると Bhagwat はいう。
　なぜ，現代の権利観念は（Bhagwat の分類での）「権利」とは範疇化で
きないものを権利と称してしまったのか。Bhagwat によると，建国期に
おける権利の観念には二つの意味があったにもかかわらず，これら両者の
むことへの警鐘があるといえよう。
34）　ただし，責任は利益を得るものとして記述されている点に注意しなければな
らない。Cook, supra note 29, at 10.
35）　HOHFELD, supra note 27, at 26─27. 問題の所在を適格に把握することに寄与す
るため，そこから導出される結論もまたより適切なものとして認識される可能
性が高くなる。Corbin, supra note 28, at xi. Hohfeld が基本的観念として挙げる
用語や観念はすべて裁判官や（思考する）一般人が用いているものとされる。
Corbin, id. at viii─ix.
36）　BHAGWAT, supra note 1, at 29─30.
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区別が明確ではなかったことにあるとされる。その明確にされるべき区別
とは，「自然権」と「組織化された社会における権利」である37）。
　この自然権とは，Bhagwat によれば，すべての個人が享受する権利で
あり，そしてこの個人は，いかなる社会からも切り離された存在として描
かれる。このように特徴づけられる自然権は必然的に個人に帰属するもの
として捉えられ，ゆえに個人の自由や自律とも結びつく。Bhagwat は，
現代の権利観念はこの自然権の観念に対応するという。
　Bhagwat は，個人がいったん社会と関係をもてば，社会の利益のため
に自己の利益を放棄しなければならない場合があるとした上で，このよう
な自然権が法的に強制されるものとして考えられていたかは疑わしいとい
う。たとえ法的な強制可能性があったとしても，このような自然権は政府
との関係において捉えられる権利観念の中心にはないとして，政府との関
係から成り立つ社会における権利は集合的なものとして捉えられると
Bhagwat はいう。権利観念として捉えられるべきは組織化された社会に
おける権利であり，この権利は，Bhagwat によると，政府の権威を抑制
するためにその権限を人民のコントロール下に置くため，あくまで権利の
帰属先は人民として捉えられるのである38）。
　このように Bhagwat は，権利の強制（実施）の観点を強調することで
現代の権利観念が依拠する自然権が権利観念を考察する際にふさわしくな
いと主張し，権利観念の考察における強制の観点へ注意を払わなかったこ
とで自然権と社会における権利，すなわち法的権利の区別が希薄になった
という39）。
　Bhagwat によると，裁判所が実施する法的権利とは，つまり，個人の
37）　Id. at 35.
38）　もちろん，建国期にも自由 liberty の観念はあったとしながらも，この自由
を保護する手段は代表民主制と陪審制度のみとして認識されていたと Bhagwat
はいう。Id. at 35─36.
39）　Id. at 37. しかし起草者は権利に関するこの区別を有していたと Bhagwat は
いう。
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自律を保護する役割というより，政府の恣意的な権限行使を抑制する役割
をもつものである。専制的な政府に対抗するのは個人の自律のための権利
利益ではなく，集合的な人民の保護にあると考えられるためである。
　憲法が戧設するのは統治システムであり，個人に帰属する権利を憲法が
戧設しているわけではない40）。憲法は統治目的と政府の権限に関する規定
を置くことによって政府を戧設した。そして憲法によって戧設される政府
の権限は，憲法および主権を有する人民によって与えられた範囲に制約さ
れる。『ザ・フェデラリスト』にて，権利条項がなくとも憲法自体によっ
て政府の権限に対する制約は課されており，また特定の権利条項を憲法典
に置くことによる制約はアメリカの新しい憲法にはふさわしくないとの
Hamilton の言葉41）を引用して Bhagwat は，権利章典を置くことよりも，
中央政府の構造の規定とこの政府の権限に対する内在的制約こそが人民に
対する実効的な保護としてはるかに効果的であるという42）。
　人民主義に基づく主権の考え方を基盤として，具体的には，二院制を採
用する連邦議会の構造があり，そしてこの機関は民主主義に基づき責任を
負う。また連邦機関の権限を抑制する機関として執行府と司法機関が置か
れた43）。このような点から Bhagwat は起草者の考え方の特徴として，権
利章典と政府の恣意的な権限行使を制約することを目的とした憲法の構造
条項の間には相違が認識されていなかった点を指摘する。Hamilton によ
って言及された連邦議会の権限に対する制約ですら，事後法の禁止やヘビ
40）　Id. at 59.
41）　THE FEDERALIST No. 84, at 555─567 (Alexander Hamilton) (Clinton Rossiter 
ed., 1961).
42）　BHAGWAT, supra note 1, at 39.
43）　権利章典を除く憲法の主たる部分が統治に関するルールであることは，個人
の自由に起草者が関心を払っていたことを示すものではないことは Bhagwat
も指摘している。個人の自由は，行使が許容される政府の権限が憲法典に列挙
されること，および，連邦機関における三権分立と連邦制度の採用という権力
分立原則により二重に人民の権利が保護されることで達成されるべきことは
Bhagwat も述べている。Id. at 59─61.
比較法雑誌第50巻第 ₁ 号（2016）
216
アスコーパス令状の保護によるものなど，個人の自律領域への保護ではな
いと Bhagwat はいう。むしろこれらは，誤った政府の権限行使に対する
制約として捉えられるべきであるため，権利は抑圧的政府から人民を集合
的に保護するものとして認識されるべきと Bhagwat はいう44）。
　ただ実際には，フェデラリストの主張とは異なり，結局は権利章典とな
る修正条項が新たに憲法に付け加えられた。しかし Bhagwat はこれによ
って権利の集合的な特徴が失われたわけではないという45）。Bhagwat は
修正条項が制定されるに至った背景とその文言から，修正条項においても
権利に関する集合的見解が維持されていることを主張する。多くの修正を
経ながらも，権利章典の中心的部分を担った Madison の見解46）に依拠し
て Bhagwat は，政府の権限を制約し，民主主義の質を保護することに権
利章典の本質があるという。つまり，権利章典においても，個人の自律の
観念は必要ではなく，集合善のために政府権限を制約する必要性が強調さ
れているというのである。
⑵　人民による圧制と連邦憲法修正14条の意義
　Bhagwat は，憲法47）および権利章典の目的と作用について構造的アプ
ローチにより理解する。この見解では，権利章典もまた，集合的な人民を
抑圧的政府から保護するため，そして人民の政府に対する優位性を確保す
るための道具として理解される48）。
44）　Id. at 39.
45）　Id. at 39─41.
46）　See e.g., THE FEDERALIST No. 51, at 339─340 (Alexander Hamilton or James 
Madison) (Clinton Rossiter ed., 1961). 政府に対抗する人民の保護について言及
されており，また少数者としての個人の権利にも留意されている。
47）　ここでは，1787年に制定された ₇ 編までを指す。
48）　ゆえに，その目的は個人の自律や個人の自然権の保護ではないことが Bhag-
wat により主張されるが，ただし Bhagwat の意図は，これらの保護が憲法の中
心的課題ではないことを主張することである。究極的な目的としてまでもこれ
らの保護が排除されるべきことを主張するものではない。BHAGWAT, supra 
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　Bhagwat はこの見解をアメリカ合衆国の建国期の考えに依拠し導いて
いるが，しかしアメリカはその後，政府の構造に基本的な変化をもたらす
出来事として，南北戦争やニューディール期を経験している49）。特に南北
戦争後には，修正13条から15条までが新たに加わった。その中でも特に，
修正14条による憲法上の変化について述べる Amar の見解に注目したい。
　Amar は Bhagwat 同様に，憲法上の権利に対して構造的アプローチを採
用する50）。Bhagwat もまた，修正14条による連邦憲法の構造に変化をも
たらす意味をもつこと自体には異議を唱えない。その変化がもたらす影響
は，連邦憲法の歴史において1791年の権利章典の採択以降で最も大きなも
のであるという。その意義について Bhagwat は，修正14条が連邦議会に
よって提案された経緯などその背景を含めて検討し，南北戦争後の南部の
再建計画に対する憲法上の基礎を提供することに根拠があるという51）。南
部の州議会は，南北戦争後もアフリカ系アメリカ人への差別的取扱いを継
続させるため彼らの市民的権利を奪うような法律を制定しようと試みた。
Bhagwat によると，修正14条は南部でのこのような州の行為を終わらせ
る意図があったとされる。そのため，修正14条の主たる目的は，人種に基
づく差別の禁止であったという52）。そこで修正14条第 ₅ 節53）は，連邦議会
note 1, at 50.
49）　ニューディール期には，結局新しい憲法条項の追加はなかったが，その統治
構造は大きく変化したことが指摘される。BRUCE ACKERMAN, WE THE PEOPLE 1: 
FOUNDATIONS 105─108 (The Belknap Press, 1993) (1991).
50）　Amar はまた，憲法解釈において文言を重視する点でも Bhagwat と共通する
といえる。
51）　BHAGWAT, supra note 1, at 173.
52）　特に，南部の白人による政府による黒人への差別の禁止が指摘されている。
平等保護条項における人種差別禁止の意義は大きいが，ただし修正14条による
禁止が人種に基づくものに限定されることを意味するわけではない。Id. at 175
─176. 政府により不利益な取扱いを受けている少数派への保護が強調されてい
る。Id. at 58.
53）　U.S. Const. amend. X IV, § 5.
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に対してこのような南部州の行為を禁止する立法を可決させる権限を付与
したという54）。Bhagwat は修正14条の中でも，現代の立憲主義にとって
中心的な条項として第 ₁ 節55）に注目する56）。
　Amar は Bhagwat と同じく，連邦憲法上の権利観念について，建国期の
権利観念については起草者の多くが個人ではなく人民（市民）の権利57）と
して集合的な捉え方がなされていたとする。しかし，これは再建期に大き
く変化したという。特に修正14条について，憲法典に新たに取り入れられ
たこの条項により憲法はよりリバタリアン的な考えを導入したと Amar は
述べる58）。
　元々の権利章典では市民（人民）の権利と州の権利は結び付いたものと
して理解される傾向があったが，修正14条では市民と州に対する権利の観
念が引き離されていると Amar は述べる。元々の権利章典が政府に対抗す
る集合的な人民の保護を目的としていたのに対し，修正14条は人民の多数
派によって権威づけられる政府に対抗する少数派を保護することに重点が
置かれている。前者は共和主義に基づき，後者はよりリベラルな考えを導
入していると Amar はいう59）。これは同時に，集合的ではなくより個人主
義の考えを，公的に対してより私的な観点を，積極的ではなくより消極的
な観点が示されていると Amar はいう。つまり Amar は修正14条により，
政府に介入されない個人の自由な領域が戧設されるとの考え方が導入され
たとする。
　再建期に権利観念が変容したとの Amar の主張は，彼の編入理論におい
て表れている。Amar は連邦最高裁判決の中で示された理論， つまり
54）　BHAGWAT, supra note 1, at 173.
55）　U.S. Const. amend. X IV, § 1.
56）　BHAGWAT, supra note 1, at 173─174.
57）　あるいは，人民の権利と密接な関係にあった州の権利として捉えられていた
と指摘される。
58）　AMAR, supra note 23, at 236─237.
59）　Id. at 215─216.
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Black 判事の全部編入説60）も，あるいは Brennan 判事の選択的編入説61）も
妥当ではないとして，新たに，精製された編入理論を展開する62）。
　Amar は修正14条第 ₁ 節により市民の特権または免除が州政府に対して
も編入された点に注目し，編入論争において問われるべきは個別的な市民
の個人的な特権であるか否かにあるとする。この新たに加わった修正条項
により，Amar は再建期に憲法の権利観念にも変化があったことを主張す
るのである。それは，個人に与えられる権利の観念である63）。
　また Epps によると，修正14条の制定の意味については，元々の連邦憲
法が奴隷制度を認めた点で誤りであることを正す役割をもっていたことも
指摘される64）。奴隷制度を容認した元々の憲法は自由と奴隷との間の妥協
であり，死や地獄との契約であった。修正14条の起草者や南北戦争を経た
60）　See Adamson v. California, 332 U.S. 46, 71─74 (1947) (Black, J., dissenting); 
Duncan v. Louisiana, 391 U.S. 145, 166 n. 1 (1968) (Black, J., concurring).
61）　See Ohio ex rel. Eaton v. Price, 364 U.S. 263, 274─276 (1960); William J. Bren-
nan, Jr., The Bill of Rights and the States: The Revival of State Constitutions as 
Guardians of Individual Rights, 61 N. Y. U. L. REV. 535, 550; see also Palko v. Con-
necticut, 302 U.S. 319, 324─325 (1937); Adamson v. California, 332 U.S., 61─68 
(Frankfurter, J., concurring). また，Duncan v. Louisiana の同意意見において
Harlan 判事は，修正14条による保障は権利章典というよりも，アメリカの伝
統や政府の構造に合致するようにして決定されるべきとの考えを示している。
391 U.S. at 147─149 (1968) (Harlan, J., dissenting). Amar は Brennan 判事の選択
的なモデルでは裁判官が基本的ではないと判断すれば，その権利や特権が編入
されない可能性を認めるものであるとして，両者のうちでは，文言と歴史に依
拠した Black 判事のアプローチの方が妥当であるという。AMAR, supra note 23, 
at 219─220.
62）　AMAR, id. at 221. Black 判事の見解について Amar は，修正14条第 ₁ 節が編入
する権利が権利章典の部分のみに限定されるわけではないため批判する。元々
の憲法の部分に規定される特権と免除も含まれなければならないと Amar は主
張する。Id. at 219.
63）　Id. at 221.
64）　Garrett Epps, Interpreting the Fourteenth Amendment: Two Don’ts and Three 
Dos, 16 WM. & MARY BILL RTS. J. 433, 450 (2007).
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後の世代の政治思想家らは，これらが誤りであったことを認識し，これら
を正すために，人間に対する圧迫や不平等から自由にするための制度を憲
法の中に組み込んだとされる。これは連邦と州に関する新たな理論を連邦
憲法に導入するものであった。元々の憲法は，連邦システムにおいて，奴
隷州に対して連邦機関を効果的にコントロールできるほどの不均衡な力を
与えるものであったが，この奴隷権力を州に付与することが誤りであった
と認識されたのである。
　奴隷権力は，奴隷制度に対する害悪のみならず，州がその内部での専制
システムを維持し，その州内部からの過度な政治的影響を受けることを許
すという政治的な側面をもたらしてしまうものであった65）。ここから，修
正14条全体の意味として，連邦システムにおける州政府の強大な政治権力
に対処する意味を Epps は示唆する。それは，南部奴隷州での民主主義に
反する政治への矯正や，州政府が共和主義の基準に適合するような政治の
運営のための連邦政府の役割である66）。
　Bhagwat は再建期における変化がアメリカ連邦憲法のシステムに対し
て大きな変化をもたらしたことは指摘しながらも，Amar の見解に対して
は，再建期に新たに取り入れられた修正条項も根本的には従来の憲法と異
なるものではないという67）。つまり Amar はその変化について，憲法の権
利観念の変容までもたらすものであったというが，それは新たにもたらさ
れた憲法上の権利の内容と性質の範囲を広く捉えすぎているため，妥当で
はないと Bhagwat は主張するのである。
　再建期における連邦憲法システム上の変化として Bhagwat は，Amar が
指摘するように，修正条項がもたらす連邦政府と州政府の間の新たな関係
性を挙げる68）。つまり人民は連邦政府のみならず，州政府に対しても連邦
65）　そのため，修正13条で奴隷制度の廃止を規定しても奴隷権力に対する手段と
しては効果的ではなかったとされる。Id. at 452.
66）　Id. at 453.
67）　Bhagwat, supra note 1, at 62─63.
68）　Id. at 50.
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憲法上の保護を受けることとなったのである。
　しかし Bhagwat は，Amar が主張するようなリバタリアン的な性質の憲
法への導入についてはこれが裁判所の見解と異なる点を指摘する69）。修正
14条第 ₁ 節には，州政府によりアメリカ市民の特権または免除を制約して
はならないこと（特権免除条項），州政府は法の適正な過程なしに生命，
自由または財産を奪ってはならないこと（デュープロセス条項），そして
州政府は法の平等な保護を何人からも奪ってはならないこと（平等条項）
が規定されている。もし Amar の指摘するように，修正14条により州政府
に対する個人の権利行使が保障されるとの考え方が採用されたなら，これ
らのいずれかの条項によって個人の実体的価値が保障されるとの見解が裁
判所によって示されているはずである。Bhagwat は裁判所がこれを示し
てきていないという。
　まず特権免除条項について，Amar 自身はこの条項を根拠にして州政府
に対する連邦憲法による新たな制約の可能性を論じるが，1873年の
Slaughter-House Cases70）では，修正14条により保護されるべき特権と免除
が連邦政府に対してのみ存在するとの見解が示された点を Bhagwat は指
摘する。つまりこの中で裁判所は，個人の領域を戧設する解釈を採用して
いないと Bhagwat はいう71）。確かに，修正14条の州と連邦政府の関係性
を根本的に変える意味に配慮しなかった点についてこの判決に対する批判
は強いが，それでも今日でも先例として維持され続けている72）。Bhagwat
は特権免除条項に関する裁判所の立場として，個人の領域を戧設するとの
69）　Id. at 51─58.
70）　83 U.S. (16 Wall.) 36 (1873).
71）　BHAGWAT, supra note 1, at 51─52.
72）　See Madden v. Kentucky, 309 U.S. 83 (1940). Slaughter-House 事件の法廷意
見の意味に関してはいくつかの見解が主張される。See Kevin Christopher 
Newsom, Setting Incorporationism Straight: A Reinterpretation of the Slaughter-
House Cases, 109 YALE L. J. 643 (2000). Slaughter-House 事件の法廷意見の解釈
が適切か否か，また適切であるとしても特権免除条項の現代的な意味を探る試
みは重要と思われる。
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解釈が採用されていないことを指摘し，それ以降は死文化したこの条項が
個人の自律の権利という新たな法理を生み出すものとしては用いられてい
ないことを指摘する73）。
　次にデュープロセス条項である。その文言からは，州政府に対する手続
的制約のみを課す条項のようにも思えるが，1857年の Dred Scott v. 
Sandford74）以降，この条項は州政府に対して実体的な制約をも課す条項と
して解釈されるようになる。象徴的な1905年の Lochner v. New York75）では，
修正14条のデュープロセス条項を根拠に，個人の契約の自由という実体的
な保護が自由の一つとして保護されると判断された。
　このように，連邦最高裁が個人の契約のように憲法に明文規定されてい
ない権利を州政府および連邦政府の両者に対して実施する法理，すなわち
実体的デュープロセス理論を採用してきたことを Bhagwat は認める。さ
らに Bhagwat は，このデュープロセス条項を通じて，権利章典による禁
止が州政府に対しても編入された点を指摘する。
　Bhagwat はいわゆる編入論争で連邦最高裁が採用する見解について，
1960年代の Warren コート以降は自然法の法理ではなく自動的な編入の方
式を採用するとして76），今日では連邦政府と州政府に対する制約に相違は
ないとする。つまり，州政府に対しても適用される，編入されるべき価値
の判断として裁判所は文言やその歴史に依拠しており，憲法の文言や歴史
によれば個人の自律領域の戧設はその役割として考えられてきていないこ
とを指摘する77）。
　また実体的デュープロセス理論についても Bhagwat は，この理論が個
人の自律領域を戧設する役割を担っていないという。確かに Lochner 判決
73）　BHAGWAT, supra note 1, at 52.
74）　60 U.S. (19 How.) 393 (1857).
75）　198 U.S. 45 (1905).
76）　ただし修正 ₃条と修正 ₅条の陪審条項，修正 ₇条は例外とされる。BHAGWAT, 
supra note 1, at 53.
77）　Id. at 53─54.
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を代表例として20世紀前半に連邦最高裁は憲法上の権利に関する個人的な
見解に依拠しながらも，Bhagwat は第二次世界大戦以降にはこの見解が
採用されなくなったという。特に1937年の West Coast Hotel Co. v. Parrish78）
において，最高裁は Lochner 判決のアプローチを採用しないことが示され
ている。
　実体的デュープロセス理論に依拠して，憲法に明文規定されていない
「プライバシー」を保護してきた一連の判決については，Lochner 判決と
は異ならない法理を採用していると思われるため，すでに否定されたはず
のこの法理では正当化できていないと Bhagwat はいう。つまり連邦最高
裁自体の論理では，民主主義的な統治のための対抗手段としては捉えられ
ていないため，保護されるべき実体的価値（その保護されるべき社会的道
徳的価値がどのようなものであろうと）についての正当化理論が示されて
いないと Bhagwat はいう79）。
　最後に平等条項の意義について Bhagwat は，平等な取扱いにおける少
数者の保護の観点は，確かに，憲法における変化として非常に重要である
とする。つまり，人民であっても選挙による多数派の力が州政府によって
濫用される可能性があることが現実として認識されたため，集合的な人民
に対する政府という構造のみを捉えるだけでは人民内部で生じる多数派と
少数派の対立に対処することができなくなった。平等原則はこの問題に対
する中心的な役割を果たすと Bhagwat は述べる。つまり，州政府は従来，
連邦政府に対して人民を保護する役割を担う機関として認識されてきた
が，再建期には州政府ですら多数派の意思を根拠に人民（少数派）の権利
78）　300 U.S. 379 (1937). この判決では，「憲法は契約の自由 freedom of contract
について語るものではない。憲法は自由 liberty について語り，デュープロセ
スなしの自由の剝奪を禁止している」ことが述べられた。Id. at 391. この剝奪
を禁止する中で憲法は，自由が絶対でもコントロールできないものとも認識し
ていない，と Bhagwat はいう。
79）　ただしプライバシーに関する判例が正当化不可能であると Bhagwat が主張
するわけではない。
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や権限，政治参加の機会を奪う州政府の側面が認識されるとの新たな視点
が連邦憲法に加わったのである80）。州政府による差別を取り扱う中心的な
条項が平等保護条項なのである81）。
　そのため，修正14条の平等保護条項は州政府の権限を制約する。民主主
義における専制としての州の多数派による少数派への圧制の認識である。
少数派の権利を保護する役割として，州の多数派の支配下に置かれていな
い連邦政府の権限が強調されるのである。これは連邦と州政府の関係に大
きな変化をもたらした。
　また Ackerman は，再建期の共和主義的見解における私的財産の保有と
その使用に関する自由な契約における平等が中心であったが，ニューディ
ール期以降には共和主義の観念の中心には政治に関する構造が新たに置か
れたことを指摘する。自己の利益のための財の再配分を政治的に支配的な
グループの能力が認識されるに至り，個人やグループが自己の利益を保護
するための州および国家における政治生活への積極的な参加の重要性が強
調される82）。
　20世紀の中葉，連邦政府もまた偏見の感情にもとづく立法を行うことが
認識されたため，連邦最高裁は平等保護条項を連邦政府に対しても適用す
るようになる83）。
　Bhagwat によると，今日では，修正 ₅ 条デュープロセス条項を媒介に
することで，平等保護条項による州政府と連邦政府に対する制約は全く同
様であるとされる84）。Bhagwat は，自身の見解を今日では受け入れられ
たものであるとし，Amar の文言と歴史に依拠した編入理論では正当化さ
80）　BHAGWAT, supra note 1, at 174, 179.
81）　Id. at 174─175.
82）　ACKERMAN, supra note 49, at 128─129.
83）　Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954). ただし，修正14条の平等保護条項の名
宛人は州政府であるため，その直接の根拠は修正 ₅ 条デュープロセス条項であ
る。Bhagwat はこれを，「逆編入 reverse incorporation」という。
84）　連邦最高裁において，州政府に対するより少ない制約を連邦憲法が連邦政府
に課すとは考えられない趣旨が述べられている。Bolling, 347 U.S. at 500.
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れるか疑わしいという85）。
　そして，多数派による専制からの保護は平等原則が取り扱うべき中心課
題であり，その少数派の実体的保護は実体的デュープロセス理論よりも優
れていることを Jackson 判事86）の言葉を引用して Bhagwat は述べる。平
等原則は，政府による権力濫用に対する制約として，実質的に中立的な，
そして制度的にも正当化可能な仕組みを導入するものであると Bhagwat
は捉える87）。
　しかし Bhagwat はそれと同時に，平等原則の特性を語った Jackson 判
事ですら，平等保護条項は政府から実体的権限を奪ったり個人の実体的権
利を保護するものではなく， 自然権の法理を導入するものではないと
Bhagwat は強調する88）。
　以上から，Bhagwat は Amar の主張するような，個人の権利の考えは判
決において示されてきていないため妥当ではないという。
　連邦最高裁による修正14条の解釈が Amar の主張するような個人の自律
領域を戧設するものとして捉えられていないことを示した上で，Bhagwat
はその意味として二つを指摘する89）。一つは，編入理論を通じて州政府に
対しても共和主義による制約が課せられるようになったことである。もう
一つは，平等条項を通じて新しい構造的な特徴が憲法システムに取り入れ
られたことである。つまり Bhagwat は平等条項を構造的な特徴を有する
ものとして理解する。
　Amar は再建期に個人の観点が権利に導入されたと主張したが，
Bhagwat は平等を個人の特定の自律領域を保護するものとしてではなく，
政府に対する公平性を確保するよう行為することを要請する条項として解
85）　BHAGWAT, supra note 1, at 180.
86）　Ry. Exp. Agency, Inc., v. N. Y., 336 U.S. 106, 112─113 (1949) (Jackson J., con-
curring).
87）　BHAGWAT, supra note 1, at 58.
88）　Id. at 57─58.
89）　Id. at 63.
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釈するのである90）。民主主義に反する状態が，政府と人民の間のみならず
人民の間でも生ずるようになったというのは，政府がその要請に反したた
めであると理解されるのである。
　このように捉えた場合，問題はいかなる制約が政府に課されているかを
どのように判断するかである。Bhagwat の構造的アプローチは，政府の
行為の問題について個人の権利利益の侵害という側面ではなく，政府の行
為がその権限を濫用したか否かにより判断されるべきことを主張する。そ
の判断は個人の自律との関連ではなく，政府の行為（政府はどのような行
為をしているのか）と，目的（なぜその行為をしているのか）により判断
されることになる91）。
　連邦憲法は政府が行使できる権限を列挙することで制約を設け，確かに
連邦議会に付与される権限が連邦憲法 ₁ 編に列挙されているが，適切かつ
必要な範囲に関しては明文により規定されていなくとも行使できるた
め92），憲法による列挙という方法は制約としては緩い。政府に対するさら
なる制約の必要性から置かれたのが権利章典であると Bhagwat は主張す
るため，権利章典もまた政府権限の制約の意味をもつ。そして，政府の権
限に対する（元々の）統治部分による制約と権利章典による制約の違い
は，権利条項自体がもつ目的による制約であるという93）。
　しかし，修正条項の明文を見ても，政府の行為として禁止される範囲が
明確にされているわけではない94）。この問題に対して Bhagwat は，権利
章典および修正14条が戧設された理由や，憲法システムにおける役割を問
うことで解決すべきことを主張する。つまり，人民により付与された権限
90）　Id.
91）　Id. at 63─64.
92）　U.S. Const. art. I, § 8, cl. 18. See McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 
316 (1819).
93）　BHAGWAT, supra note 1, at 65.
94）　修正 ₁ 条は言論の自由を保護するが，あらゆる言論が保護されるわけではな
い。両者の違いはどのように判断されるべきかが問われることになる。
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の範囲を政府は超えてはいけないという基本的な原則（人民に基づく主権
の考え方や少数グループの政治的社会的地位を脅かしてはならないという
原則）と，それぞれの特定の憲法条項の解釈により禁止される政府目的や
行為を導くのである。これらにより禁止される行為を政府が行っている場
合，たとえその政府行為によって個人の自律や社会善を促進するとしても
違憲と判断されると Bhagwat はいう。そしてこの判断を行うのは，裁判
所である95）。
　裁判所による政府行為の審査について，その行為が憲法に明示的に禁止
されている行為に抵触する疑いがある場合に行うことができるとの主張に
は問題がないだろう。さらに Bhagwat は違法な政府目的の場合にも裁判
所による審査が正当化されるとした。Romer v. Evans96）では，同性愛者ら
に不平等を課すコロラド州憲法修正 ₂ 条の唯一の目的を政治的に不人気な
グループに対するむき出しの敵意と判断することで，正当な政府目的では
ないと判断された。Bhagwat は，このような違法な目的をもつ政府行為
は禁止されるため裁判所の審査は正当化されるが，ただしこれは問題とさ
れる政府行為が個人の憲法上の権利に抵触することではなく，特定の憲法
条項の構造や機能から導出されるべきであるという97）。そして Bhagwat
は，権利章典および修正14条の機能として民主主義社会の保護を指摘する
のである98）。
95）　BHAGWAT, supra note 1, at 66.
96）　517 U.S. 620 (1996).
97）　BHAGWAT, supra note 1, at 69.
98）　Id. at 71. Bhagwat は，Korematsu 判決を挙げ，修正14条の平等条項が人種に
基づく政府の行為が高度に規制されるべきとの判断を取り入れているとし，こ
のような社会を構造的に分断する政府行為がもたらす民主主義の政治への弊害
に対処するための司法審査の必要性を強調している。憲法の中心原則が問題と
なっている場合には，政府が掲げる他の目的が正当性を有するとしても，憲法
の統治システムに対する脅威が存在するとして，その政府の行為によって憲法
条項の目的が促進されない限り政府の行為は許容されるべきではないとする。
Korematsu v. United State, 323 U.S. 214 (1944). 政府目的として国家の安全保障
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　特に修正14条は，政府権限に対する制約が憲法の明文規定に限定され
ず，より広い制約を課す機能をもつ。政府の行為が修正14条から問題とさ
れる場合，裁判所はいかなる権限が政府に付与されているかを見極め，そ
の制限を実行する役割をもつ。この場合，裁判所が立法府の行為を違憲と
判断した場合，その根拠は政府の政治的判断である政策の重要性ではな
く，統治構造から課される政府への制約にあるとされる99）。
が掲げられる場合であってもなお，注意深い審査が必要であると Bhagwat は
いう。
99）　BHAGWAT, id. at 77.
